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劳动法律与人力资源管理的和谐共存

董保华
（华东政法大学 政治学与公共管理学院 ，上海 ２０００６２）

［摘 　要］ 枟劳动合同法枠在起草过程中出现了劳动法与人力资源管理理论的社会属性以及相互关系

的争论 。争论主要集中在是否能够用劳动法来否认人力资源管理的存在和是否应该将人力资源管理作

为劳动法的指导思想两个焦点上 。这场争论的实质是劳动法律是否应当给人力资源管理留下足够的空

间 。一些学者在保护劳动者的旗帜下 ，希望通过国家管制的方式 ，压缩社会空间 。在劳动法律和人力资

源管理之间 ，应当厘清三个关系 ，即道德责任与法律责任不应相互替代 、公权干预与私权规范要有合理的

界限 、国家本位与社会本位不应混淆 。劳动法律所要纠正的是一种由于从属关系而产生的“不正当的结

果” ，而不是要去改变从属性本身 ，这是我国劳动立法应当把握的基本尺度 。劳动立法不应堵塞企业人力

资源管理的空间 ，而是应通过完善企业社会责任和加强工会力量 ，使两者产生良性竞争来规范这个空间

的发展 。劳动法律与人力资源管理和谐共存才是劳动关系和谐的基础 。
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Harmonious Coexistence of Labor Laws and Human Resources Management
Dong Baohua

（School o f Politics and Public Managements ，East China University o f
Political Science and L aw ，Shanghai ２０００６２ ，China）

Abstract ：During the legislation of ″Employment Contract Law″ ，disputes arose as to the social
attribute of labor law s and theories of human resources management and the inter‐relation
between the two ．The arguments focused on whether the implementation of labor law s obscures
the existence of human resources management and whether human resources management could
be adopted as the guideline of labor law s ．The key point of these arguments is w hether sufficient
space should be left for human resources instead of being taken by labor law s at all ．In the name
of protecting laborers ，some scholars hope to compress social space with state regulation ．

In comparing labor law s and human resources management ， three relations should be
defined ： moral responsibility and legal responsibility should not be inter‐replaced ； state
intervention should have a reasonable boundary with rule of private right and national interest
should not be confused with social interests ．A basic principle of labor law legislation is that the
purpose of labor law is to rectify the ″unjust outcome″ from the ″master‐servant″ relation other
than to change the relation itself ． The legislation shall not block the development for human



resources management but prompt the competition between the enterprises and labor unions for
standardizing development by perfecting social responsibility of the enterprises and strengthening
the power of labor unions ． The harmonious coexistence of labor law s and human resources
management is the foundation of the labor relations ．
Key words ： labor law s ； human resources management ； enterprise social responsibility ；

state regulation

２００６年 ，枟中华人民共和国劳动合同法（草案）枠向社会公开征求意见 ，笔者曾撰文对劳动合同

法草案提出了一些质疑 ，并在第一时间以书面形式向全国人大递交了长篇意见 ① 。让笔者未曾预

料的是 ，笔者在这篇文章中的一小段话却引发了劳动法学界的争论 。

笔者认为 ，枟劳动合同法（草案）枠“将大量的强制标准借助行政管制的力量 ，伸入企业的管理空

间 ，从而使用人单位的管理空间大大压缩 。当用人单位没有基本的管理权时 ，企业也将从追求效率

的市场主体变为实现公益目标的安置机构 。国外先进的人力资源管理模式与中国的劳动法律制度

将发生全面的碰撞”
［１］４８

。许多劳动法学者也纷纷就劳动法与人力资源管理理论的社会属性以及

相互关系进行了讨论 。

一 、劳动法律与人力资源管理理论的社会属性

笔者这段“劳动法律应当为人力资源管理留出空间”的论述遭致一批劳动法学者的激烈批评 ，

他们认为这是“对劳动法的挑战” ，犯了“方向性错误” ，“难逃资方代言人之嫌” ，“立场昭然若揭” 。

更有学者认为 ，笔者的主张若要实现 ，“除非废除劳动法 ，回到民法调整时代”
［２］３１

。这种批评基本

上是以我国劳动法学界广为流传的“劳资冲突说”为依据的 。

劳动者在劳动过程中与用人单位发生的关系 ，枟中华人民共和国劳动法枠称之为劳动关系 ，随着

劳动合同法的争鸣 ，这一称谓正在一些学者的笔下发生着某种变化 。主张“劳资冲突说”的学者正

在用“劳资关系”的称谓来取代“劳动关系” 。我国台湾地区学者黄越钦早就指出 ：劳动关系 、劳资

关系 、劳雇关系 、劳使关系这四个概念具有不同的含义 ，尤其是劳动关系与劳资关系所要强调的内

容是完全不同的 。劳动关系是“以劳动为中心所展开 ，着重在劳动力 、劳动者为本位的思考”
［３］１９

。

劳资关系则强调阶级冲突 ，“含有对立意味 ，因为劳方资方的界限分明 ，其所展开的关系自然包含一

致性与冲突性在内” ② 。将“劳动关系”的概念改造成“劳资关系” ，是为了强调“产权结构中私产已

经占据相当大的地位”
［４］２０

，“过分地剥削工人”
［５］

。笔者认为 ，以阶级冲突的方式来认识劳动关系

是不理智的 。一些以私有制为基本经济特征的国家从社会稳定出发 ，也尽量回避劳资对立的提法 ，

如日本称为劳雇关系 。

我国持“劳资冲突说”的学者故意将劳动关系改造成劳资关系 ，以强调我国正在出现两种值得

关注的趋势 ：“有产者阶层不仅在经济上的权利和地位不断飙升” ，而“劳动者的权利和地位处于不

断下降的趋势中”
［６］２６

。这些学者认为 ，有产者作为一个整体与劳动者这一整体 ，处在此消彼长 、尖
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这一书面意见后被媒体称为万言书 。 内容可参见田享华枟劳动合同法草案立法组成员准备递交万言书枠 ，载枟第一财经日

报枠２００６ 年 ３ 月 ２２ 日 ；董保华枟锦上添花抑或雪中送炭 ——— 析枙中华人民共和国劳动合同法（草案）枛的基本定位枠 ，载枟法商

研究枠２００６年第 ３ 期 ，第 ４６ ５３ 页 。

黄越钦还认为 ：“劳雇关系 ：以雇佣的法律关系为基础 ，重点在权利义务之结构 ；劳使关系 ：将所有的价值意味予以排除 ，只

剩下技术性涵义 。”参见黄越钦枟劳动法论枠 ，（台北）政治大学劳工研究所 １９９３ 年修订版 ，第 ９ 页 。



锐对立的状态 ，“劳资矛盾越来越激化 ⋯ ⋯劳资冲突已经成为社会最突出的问题”
［６］２７

。这些学者

所称的“劳资冲突”也是一种阶级冲突 。 “按照马克思主义的基本理论 ，劳资关系的实质是阶级关

系 。”“目前在我国国有企业劳动关系并不是阶级关系 ，但在私有制的企业中 ，劳动关系即是劳资关

系 ，具有明显的阶级关系的性质 。这种劳资矛盾的性质 ，并不会因为我们在主观上不予承认便不存

在 。”
［７］２７在“劳资冲突”的思维中 ，劳动法律被定义为姓“劳” ，人力资源管理被定义为姓“资” 。

劳动法律被定义为姓“劳” 。 “劳资冲突说”将劳动法的原则概括为单保护原则 ，即保护劳动者

原则 ，强调这是与民法区别的关键原则［８］
，并将劳动合同立法理解为侵权立法 ，以强调劳动合同法

姓“劳”的特点 。 “从立法假设的角度来看 ，劳动法是将雇主设定为侵害劳动者权利 、引发劳资冲突

的最直接主体而来构建法律体制的 。因而 ，劳动法对于雇主而言更多的是限制而不是保护 。”
［８］３３

人力资源管理被定义为姓“资” 。按此种思维 ，从人力资源出发评价枟劳动合同法枠就等于站在

资方立场上评价 。 “常凯认为 ：这是从人力资源出发批判枟劳动合同法枠得出的结论 。这么做就等

于完全站在资方的立场理解劳动合同法 。如果完全照此 ，劳动合同法就变成‘工人管理法’了 ，这是

方向性错误 。”
［５］
“以人力资源管理理论评价劳动法的现象 ，形成了对劳动法的挑战”

［９］
，“看似‘公

允’的言论 ，似乎难逃资方代言人之嫌”
［１０］

，“尽管有学者声称无意成为劳方或资方代言人 ，但其立

场昭然若揭”
［１１］１９

。

学者的观点要归入或劳或资中做一个阶级定性 ，这是一种久违的现象 ，批评者使用的也是一种

久违了的语言 ！然而 ，令人遗憾的是 ，批评者的观点竟然成为劳动法学界的主流观点 ，并对我国的

劳动合同立法（尤其是曾公开讨论的一审稿）产生了实际的影响 。依笔者看来 ，劳动合同法不姓

“劳” ，人力资源管理也不姓“资” ，两者之间的关系更不会成为阶级对立的关系 。

劳动法以劳动关系作为自己的调整对象 ，劳动关系本身就是用人单位与劳动者之间的关系 ，也

必然对双方的利益进行保护 。劳动关系中由于存在着强资本 、弱劳工的情形 ，劳动法以倾斜立法作

为自己的基本原则 。在立法利益的分配上 ，劳动法也只是限定在“倾斜”上 ，仍给当事人的协商留出

充分的余地 。劳动合同法在法律规范上 ，仍应强调任意性规范的重要性 。这些任意性规范与民法

相比 ，又有其自身的特点 ，受到劳动基准法中强制性规范的严格限制 。劳动合同法作为规范用人单

位与劳动者之间劳动合同订立 、履行 、终止 、变更 、解除的法律 ，不能将其视为侵权法 ，也不能将劳动

合同法理解为单保护 。 枟劳动合同法枠第 １条最终的表述是 ：“为了完善劳动合同制度 ，明确劳动合

同双方当事人的权利和义务 ，保护劳动者的合法权益 ，构建和发展和谐稳定的劳动关系 ，制定本

法 。”这显然兼顾了两个方面 。其中 ，“明确劳动合同双方当事人的权利和义务”是在强调用人单位

与劳动者双方各自有其权利义务 ，凡权利本身就是法律应当保护的 ，应算是“保护双方当事人权利”

的表达 ；“保护劳动者的合法权益”应当理解为双保护基础上的重点保护 ，其实也就是“倾斜保护” 。

至于人力资源 ，根据考证 ，“在我国 ，最早使用人力资源概念的文献是毛泽东于 １９５６年为枟中国

农村社会主义高潮枠所写的按语 。在按语中他写道 ，中国的妇女是一种伟大的人力资源 ，必须发掘

这种资源 ，为建设一个社会主义中国而奋斗”
［１２］５

。可见 ，哪怕从意识形态的角度看 ，无产阶级也需

要人力资源管理 。

当然 ，笔者并不赞成从意识形态的角度来认识人力资源管理 。人力资源管理作为一种管理科

学是全人类的共同财富 。企业拥有四大资源 ，即人力资源 、物质资源 、财力资源和信息资源 。这四

种资源恐怕很难说是姓“劳”还是姓“资” ，社会主义建设无法用空手道来完成 。其中 ，物质资源 、财

力资源和信息资源的利用归根到底是通过与人力资源的结合而实现的 ，其实现的好坏主要取决于

人力资源中人力资本的利用程度以及人力资源的质量［１３］７
。 “人力资源管理是一种管理员工关系

的战略方法 ，它强调开发人的潜力对获取持续竞争优势至关重要 ，通过结合各种员工政策 、活动和

实践获得这种优势 。”
［１４］６如果我们放弃人力资源管理 ，那么其他三种资源也不可能真正发挥作用 ，
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劳动者的利益也不可能得到实现 。

人力资源管理作为企业的一种职能性管理活动的提出 ，最早源于工业关系和社会学家怀特 ·巴

克于 １９５８年发表的枟人力资源功能枠一书 ，该书首次将人力资源管理作为管理的普遍职能来加以讨

论［１５］３
。当代著名管理学家 、美国学者彼得 · 德鲁克曾经说过 ：“科技与管理是现代文明社会的两

大车轮 。管理在 ２０世纪兴起 ，是历史中的一个关键事件 。在人类历史上 ，还很少有什么事比管理

的出现和发展更为迅猛 ，对人类具有更为重大和更为激烈的影响 。”现代管理学方面 ，西方经济发达

国家有着更为丰富的理论和实践基础 。西方先进的管理理念确有很多值得我们借鉴的地方 ，管理

科学的发展状况关系到国家的竞争力 。如果我们以各种各样的理由拒绝管理理论和管理实践 ，将

在未来激烈的竞争中付出巨大代价 。

二 、劳动法律与人力资源管理理论的相互关系

一些劳动法学者从劳动法与人力资源管理的阶级属性出发 ，引申出劳动法与人力资源管理相

互关系的争议问题 ：其一 ，在是否可以用人力资源管理理论来评价劳动法时 ，讨论得出了人力资源

管理的否定说 ；其二 ，在是否可以用人力资源管理作为劳动法指导思想时 ，讨论得出了人力资源管

理的肯定说 。表面看来这是两种截然相反的学说 ，然而稍加分析 ，便会发现这是两种“同根”的理

论 ，也走向“同果”的归宿 。

（一）是否可以用人力资源管理理论来评价劳动法

一些学者认为 ，中国的人力资源管理必须在劳动合同法的规范下进一步完善 ，而不能用现有的

人力资源管理理念评判枟劳动合同法枠
［８］

。在论述过程中 ，得出了“人力资源管理的否定说” 。

一些学者认为 ：“人力资源的目标是增加企业竞争力 ，是企业管理工人的一种办法 ，绩效管理是

让工人多干活 ，薪酬管理就是如何少发工资 。”“我们国家的人力资源管理基本上不研究劳资关系 ，

完全是单向度研究如何管理工人 。”“常凯 ：人力资源管理与劳动法是两个不同的价值体系 ，人力资

源管理的目标追求是增强企业竞争力 ，劳动法律的目标追求则是实现劳资力量的平衡 。用人力资

源管理来评判劳动合同法是本末倒置 ，应该依据劳动合同法来改进完善人力资源管理 。”
［５］这种观

点其实和“姓劳姓资”的思维模式一脉相承 ，劳动法律姓“劳”自然也就姓“社” ，人力资源管理姓

“资” 。这些学者认为 ，劳动法学应当具有学科的优势地位 。只有劳动法学可以评判人力资源管理 ，

而反过来则不行 。

法律科学与管理科学确实是两门学科 ，但任何学科都应当是平等的 ，可以相互借鉴和批评 。管

理固然不是万能的 ，法律也不是万能的 ，两者应当有自己的边界 。劳动合同法讨论的是两者的边界

应当如何确定 。为什么可以从劳动法学角度进行评价而不能从管理科学的角度进行探讨呢 ？只有

我的学科可以干预 、评价你的学科 ，反之则不行 ，这种论述本身就说明一些学者的狭隘 。劳动法是

社会法的组成部分 ，社会法作为一门综合学科 ，是以兼收并蓄为其基本特点的 。而狭隘的学术观则

与社会法的研究方法格格不入 。

在论证过程中 ，这些学者得出了“人力资源管理的否定说” ，也充分暴露出他们对其他学科缺乏

基本的了解 。当代人力资源管理日益强调以人为本 ，绝不能用“绩效管理是让工人多干活 ，薪酬管

理就是如何少发工资”来概括 。在市场经济越来越发达的今天 ，人才的竞争是企业竞争的核心 ，人

力资源开发成为企业发展的关键 ，企业与员工之间的沟通也越来越成为人力资源管理的基本方法 。

人力资源管理并不“完全是单向度研究如何管理工人” 。加里 ·德斯勒认为 ，人力资源管理是指为

了完成管理工作中涉及的人或人事方面的任务所需要掌握的各种管理和方针政策 。具体来说 ，就
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是聘用 、培训 、评估 、鼓励和为员工提供一个安全 、公平的工作环境［１６］３
。

尽管劳动合同立法最终并未接受劳动合同立法的单保护观点 ，但这种只有劳动法学可以评价

人力资源管理 ，反之不行的理论 ，以及对人力资源管理的否定性评价 ，最终还是影响了我国劳动合

同立法中一些具体的制度设计 ，导致部分世界通行的人力资源管理方法在我国被禁止 。

（二）是否可以用人力资源管理作为劳动法指导思想

在众多对笔者的批评声中 ，有一种观点较为独特 。它一方面强调所谓劳方 、资方的阶级立场［１１］
，

另一方面又主张将现代人力资源管理理论“作为劳动合同立法指导理论” 。在论述过程中 ，得出的似

乎是“人力资源管理的肯定说” ，其实是借人力资源管理的法律化来否认人力资源管理的存在 。

一些学者在论证“现代人力资源管理理论具有作为劳动合同立法指导理论的可行性”时认为 ：

“劳动合同法既是劳动关系协调法 ，又是人力资源配置法 ，保护劳动者和提高人力资源配置效率是

其双重目标 。故追求人力资源配置效率的现代人力资源管理理论 ，既符合劳动合同法作为人力资

源配置法的要求 ，也可在一定程度上与劳动合同法保护劳动者的目标相容 。”
［１１］２２在具体论述时 ，将

公开讨论的枟劳动合同法（草案）枠（一审稿）中备受争议的内容（之后大部分被修改）均冠以人力资源

管理的名义 ，例如 ，规章制度制定过程中的员工主导（原草案第 ５１条） ，加强解雇保护的措施 、服务

期的过严限制（原草案第 １５条） ，劳动力派遣的严格管制（原草案第 ４０条） 。这些在法律科学中无

法讲通的内容 ，均作为所谓现代人力资源管理中承担社会责任的措施而要求法律予以纳入 。

表面看来 ，这种理论似乎与“姓劳姓资”的其他理论相反 ，非但不拒绝管理科学对于劳动法的评

价 ，甚至将其视为自己的指导理论 。如果这只是想强调立法应当考虑管理的要求 ，这无疑是正确

的 。可惜的是 ，这种观点的真正用意是要将企业的社会责任统统作为法律责任 ，将劳动合同法改造

成人力资源配置法 。

这种观点认为 ：“在现代人力资源管理理论中 ，下述观点已成为共识 ：员工重于利润 ，人力资源

是企业制胜的关键 ；充分开发 、利用智力资本是企业强大的竞争利器 ，对员工的使用应当与培训 、开

发相结合等等 。这些观点已与劳动关系理论的追求趋同 。可见 ，现代人力资源管理理论具有作为

劳动合同立法指导理论的可行性 。”
［１１］２２这些人力资源管理的理念是否能直接变成法律规定呢 ？结

论应当是否定的 。劳动法作为一种底线性管理 ，对于一些企业目标的选择是不应当加以干预的 。

例如 ，只要企业遵守法律规定 ，那么 ，该企业是通过减少员工增加利润 ，还是增加员工减少利润 ；增

加智力资本投入 ，还是减少智力资本投入 ；强调培训 ，还是不强调培训 ；甚至于重视人力资源管理 ，

还是不重视人力资源管理 ，这些都只能由企业自主选择 ，法律并不能直接涉入这些目标的确定 。

那种认为“劳动合同法既是劳动关系协调法 ，又是人力资源配置法”观点的核心 ，是将“劳动

关系协调法”改造成“人力资源配置法” 。其用意是要将企业应当作为管理科学的内容直接规定

为法律义务 。管理科学本身是建立在多样性基础上的 ，不同的企业有不同的文化 ，不同的管理

模式 ，也可作出不同的目标选择 ；法律作为国家意志的体现 ，具有强制性与唯一性 。如果我们以

法律规定将所有的空间统统填塞 ，就等于从根本上取消了人力资源管理 ，其实也就回到我国计

划经济时代 。如果劳动合同法与人力资源管理的空间完全重合 ，甚至于通过法律来进行人力资

源配置 ，国家行为与企业行为就会完全重合 ，最终必然是国家行为吞没企业行为 ，劳动合同法倒

真成“工人管理法”了 。

（三）两种理论殊途同归

以上“人力资源管理的否定说” 、“人力资源管理的肯定说”两种理论在对“企业社会责任”进行

改造的想法下 ，实现了殊途同归 。就前一种理论而言 ，对人力资源管理持否定态度 ，对社会责任也
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持否定态度 ，对企业社会责任运动的评价是“这一运动在中国或者只是走走过场 ，成为跨国公司和

相关企业的‘形象工程’ ；或者由于这种欺骗和压制工人的做法 ，更加激化劳资矛盾 ，反而影响企业

和社会的稳定和发展” 。这些学者主张以劳动法对企业社会责任进行某种中国式的改造 ，“将企业

社会责任运动纳入我国的劳动法制轨道” 。“企业社会责任实质上是企业的法律责任 ，这一法律责

任主要是指企业在劳动法律关系中所承担的义务 。”
［１７］２７就后一种理论而言 ，对人力资源管理持肯

定态度 ，前提是将这种社会责任法律化 ，纳入劳动法律的规范 。两种理论实际上并无本质区别 。

三 、争论的实质 ：劳动法律是否应当给人力资源管理留下必要的空间

劳动法律与人力资源管理的诸多争论中 ，其核心问题是劳动法律是否应当为人力资源管理留

出空间 。相当一部分劳动法学研究者的观点 ，从“姓劳姓资”的角度出发 ，透过其所谓“人力资源管

理的否定说” 、“人力资源管理的肯定说”的分析方法 ，主张法律责任取代道德责任 ，实际上最终要得

出劳动法律不应为人力资源管理留出空间的结论 。笔者认为 ，劳动立法应当厘清三个关系 ，即道德

责任与法律责任不应相互替代 ，公权干预与私权规范要有合理的界限 ，国家本位与社会本位不应

混淆 。

（一）道德责任与法律责任不应相互替代

“责任”一词含义广泛 ，是一个经济学 、法学 、社会学共同使用的概念 。严格说来 ，企业社会责任

只是相对经济责任来说的 ，法律责任是相对道德责任来说的 。世界可持续发展委员会邀请 ６０个企

业界及非企业界社会团体 ，在一次国际会议中给出了企业社会责任一个较为正式的定义 ，即企业社

会责任是企业承诺持续遵守道德规范 ，为经济发展做出贡献 ，并且改善员工及其家庭 、当地整体社

区 、社会的生活品质［１８］
。企业社会责任在法律责任和道德责任中更应偏重后者的理解 。

“道德责任”没有“法律责任”的强制效力 。法律责任在法律中不仅有具体的内容和履行上的要

求 ，而且对怠于或拒不履行也有否定性的法律评价和相应的法律补救 ，因此它实际上是对义务人的

“硬约束” 。而道德责任是未经法定化的 、由义务人自愿履行相应义务且以非国家强制力的其他手

段作为其履行保障的责任 。它存在于社会的道德意识之中 ，通过人们的言行和道德评价表现出来 。

由于这种责任不以国家强制力为其履行保障 ，因而它实际上是对义务人的“软约束” ，是在法律义务

之外对人们提出的更高的道德要求 。一般说来 ，道德责任并没有法律责任的强制性 。例如 ，主动捐

款 ，资助社区活动和红十字会事业 ，帮助当地政府完善义务教育和公共健康保障制度 ，这些并不是

法律上规定的应尽义务 。我国一些学者批评这是“形象工程” ，其实这正是道德责任的一种约束方

式 。企业从关心自身的形象出发来承担社会责任 ，对企业 、对社会都是有利无弊的 。人力资源管理

中提倡的员工重于利润 ，充分开发智力资本 ，对员工的使用应当与培训 、开发相结合等观念都只能

作为“软约束” 。

企业社会责任可以说是法律责任和道德责任的统一体 ，在一个时期作为道德责任来考虑的内

容 ，在另一个时期可能会成为办企业的底线而成为法律责任 。理解企业社会责任是法律责任和道

德责任的统一体 ，而且更侧重后者 ，对于区别“企业办社会”也是有重要意义的 。社会应当营造一种

较高的道德要求 ，要求企业来关心公益事业 ，但不能将这种要求完全转化为法律责任 ，法律责任是

社会的底线要求 ，每个企业都必须遵守 。 “在社会责任的核心问题上 ，公司之社会责任的问题与个

人之社会责任的问题 ，原则上并无两样 。这是因为在我们的社会里 ，个人有权追求幸福快乐 ，而公

司则也是以追求利益为目标的 。然而 ，个人虽有权追求幸福快乐 ，但其行为仍必须符合社会行为规

范的要求 。同样地 ，虽然公司以营利为目的 ，但公司之行为也必须不能逾越‘社会性负责任的行为’
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（socially responsible conduct ）的标准 。”
［１９］６５如果我们将道德责任全部转化为法律责任 ，以国家强

制力去迫使企业承担社会责任 ，国家就可能以这种形式将自己应当承担的责任转给企业 ，我们也可

能重新走回“企业办社会”的老路 。其实这正是以上“人力资源管理的否定说” 、“人力资源管理的肯

定说”的要害 ，他们要将企业社会责任完全法律化 ，很大程度上是在保护劳动者 、企业要承担社会责

任的提法下 ，将企业改造成一个社会安置主体 。他们所说的企业社会责任实际上是企业办社会 。

（二）公权干预与私权规范要有合理的界限

常凯认为 ，正是 １９９５年实施的枟劳动法枠摧毁了旧体制 ，导致权利真空 。 “１９９５年至今 ，中国经

济结构已经有很大变化 ，产权结构中私产已经占据相当大的地位 ，经营权也已市场化 ，中国由此形

成了被所有权和经营权联合起来的利益主体和集团 ，他们共同面对劳动 。”“旧体制不复存在 ，新体

制下的权利没有建立 ，这种权利真空会导致激进行为 ，导致付出高昂的社会成本 。”
［４］为弥补这种权

利真空 ，这些学者主张提高劳动基准 ，希望通过这种方式促使政府更多介入劳动关系 ，来消灭这种

所谓的权利真空 。 “劳资不成熟 ，公权需介入”成为这些学者的标志性观点 。

笔者认为 ，社会空间的出现并不是什么“权利真空” ，而是社会进步 。劳动法只应为人力资源管

理提供一个框架与底线 。劳动法是私法与公法相互融合而产生出来的法律 。劳动法出于保障劳动

者生存利益的需要 ，将一部分内容规定为强制性规范 ，而使劳动法具有公法特征 ，这部分内容应当

成为人力资源管理的底线性规定 。劳动关系作为一种劳动力支配权与劳动报酬的交换 ，仍须保留

任意性规范 ，这也使劳动法具有私法的特征 。有些国家的劳动法可以是纯公法性的 ，只将基准法的

内容放在劳动法规范 ，而将私法规范规定在民法的雇佣合同中 。我国法律部门的划分是以社会领

域为依据的 ，这一点与国外的劳动法不同 ，由此也决定了劳动法中应具有较强的私法因素 。

在我国 ，有民法学者称“合同之精髓是当事人自由意志之汇合”
［２０］２６６

。劳动法并不是要放弃这

一精髓 。我国台湾地区学者苏明诗指出 ：“各个人不分强弱 、贤愚 ，均得以自己之意思活动 ，而社会

之利益 ，亦当与其构成员之个人利益相一致 ，故自由竞争 ，应为社会之最好指导原理 。故个人主义

与自由主义 ，应届一物两面 。”
［２１］１６６罗尔斯在其枟正义论枠一书中指出 ，契约的安排体现了一种正义 ，

契约的原则就是“作为公平的正义” ，它“正是构成了一个组织良好的人类联合的基本条件”
［２２］

。劳

动法并不是要去取消这种合同自由 ，而是要将其限制在一定的范围 。现代人力资源管理起源于 ２０

世纪西方主要发达国家 ，以美国为主 ，美国的劳动法律制度就是建立在“契约自由”基础上的 。

当劳动法留有私法规范的空间时 ，劳动力支配权与劳动报酬的交换 ，使劳动者必须根据社会化

大生产的要求 ，将劳动力归用人单位支配 ，以使他的劳动力现实地成为集体劳动要素的一个组成部

分 。由于劳动力和劳动者不可分割地联系在一起 ，因此用人单位成为劳动力的支配者 ，也就成了劳

动者的管理者 。正如恩格斯在枟论权威枠一书中所说的 ，大工厂是以“进门者放弃一切自治”为特征

的 。用人单位和劳动者之间必须建立一种以指挥和服从为特征的管理关系 。就此 ，黄越钦教授提

出了判断从属性的具体要素 ① 。可见 ，劳动关系具有从属性是劳动关系的本质属性 ，人力资源管理

制度也体现了这种从属性 。日本的一些学者认为 ，劳动法“从正面承认了如前所述的雇主与劳动者

之间在经济 、社会方面的不平等 ，并企图纠正从那些不平等产生出的不正当的结果”
［２３］６８

。劳动法

所要纠正的是一种由于从属关系而产生的“不正当的结果” ，而不是要去改变从属性本身 ，这是我国
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① 黄越钦将其归纳为 ：（１） 服从营业组织中的工作规则 ，如工作日 、工作时间的起止等 ；（２） 服从指示 ：在劳动契存续期间 ，

雇主有指示之权 ，劳工则有服从的义务 ；（３） 接受监督 、检查 ：劳工有义务接受考察 、检查 ，以确定是否遵守工作规则或雇

主个人指示 ；（４） 接受制裁 ：劳工应对自己的错误行为负责 ，雇主有权对其进行一定制裁 。 参见黄越钦枟劳动法新论枠 ，（北

京）中国政法大学出版社 ２００３ 年版 ，第 ９５ 页 。



劳动立法应当把握的基本尺度 。

以末位淘汰为例 ，它在美国是解雇自由的一种具体表现 ，也是一种完全合法的做法 ；法国解雇

要求正当事由 ，这一正当事由被法律规定为“严肃的理由” ，末位淘汰只要构成严肃的理由也是可

以解雇的 。在中国原有劳动法的环境下 ，末位淘汰存在着争议 。是因双方当事人约定合同的条件

而终止呢 ，还是因劳动者不能胜任 ，用人单位解除合同呢 ？法官需要结合具体案件中的评价标准来

进行认定 ，存在着一定程度的自由裁量空间 ，法官可以综合案件的具体情况进行判断 ，如果判定为

前者 ，那么末位淘汰是合法的 。如果判定为后者 ，用人单位须完成三次举证方可解除 ，即要举证证

明劳动者一次不能胜任 ，调岗或培训 ，经过调岗或培训后依旧不能胜任 。在后一种情况下 ，法官需

要判断末位淘汰标准是否能作为胜任标准 ，如果可以 ，只能调岗 ，不能解除合同 。当枟劳动合同法枠

将约定终止条件取消时 ，几乎等于将末位淘汰制度淘汰了 。

美国通用电气是末位淘汰制度的倡导者 。前通用电气公司董事长兼 CEO 杰克 ·韦尔奇对于

末位淘汰有一段评论 ：人们说 ，活力曲线是一种达尔文的“进化论”思想 ，有点残酷 。我认为 ，如果

不这么执行 ，反而是一种假慈悲 。如果我们有这样一个员工系统 ，并且花时间在系统的信息处理

上 ，那么每个员工都能明白自己所处的位置 。奖励表现最好的 ２０％ ，拥抱他们 ，帮助他们 ，确保公

司不会失去他们 ；那些 ７０％ 的员工 ，他们每一个都对公司至关重要 ，我们必须来看他们是否能进入

２０％ 的队伍 ；对于最后 １０％ ，直接告诉他们 ，及早告诉他们 ，这样他们可以尽早作出其他选择 ，离开

公司 ，到其他不会让他们成为最差的公司去 ，发挥更好的作用 。

笔者以为 ，法律只是一种底线性的规定 ，应当给各种人力资源管理形式留出空间 。末位淘汰作

为一种与市场经济相联系的机制 ，如果员工与管理者都抵制这种制度 ，市场本身将会对其进行淘

汰 ；末位淘汰作为一种管理制度 ，本身还存在着运行是否规范的问题 ，应当相信处在司法第一线的

法官 、仲裁员的判断 ，司法在这里本身存在着纠偏机制 。当我们以法律去淘汰一种奖勤罚懒的人力

资源管理制度时 ，我们的法律可能已经出现了一些偏差 ，我们有可能会在“稳定劳动关系”旗帜下 ，

放弃奖勤罚懒的市场机制 。

（三）国家本位与社会本位不应混淆

在我国劳动合同立法时 ，中国正在经历着一个特殊的时期 ，部分弱势群体由于没有分享

到改革的红利而存在不满情绪 ，社会上出现了一种利用这种不满情绪否定改革的思潮 ① 。 我

国一些劳动法研究者 ，在保护劳动者的旗帜下 ，强调加强国家管制 ，混淆了国家本位与社会本

位的界限 。

我们考察任何一个法律部门 ，确定其调整对象 、范围等问题时 ，都应当有一个出发点 ，或者说

“本位思想” ，这是权利义务观念的重心所在 。这种“本位思想”通常是由法律所体现的利益所决定

的 。劳动法是社会法的组成部分 ，而社会法是以维持社会弱势主体的生存及其福利的增进为目的

而形成的 ，强调社会本位 。社会利益应当与某些弱势群体相联系 ，在这一点上 ，大部分学者都是较

为认同的 ，区别在于一些学者将社会利益与公共利益直接等同 ，并认为后者只能直接由国家代表 ，

因此得出弱者利益应当完全依赖国家保护的结论 ，从而滑向国家本位 。

理解社会本位中“社会”的特点应当把握三个界限 ：当把“社会”与国家（政府） 、私人 （自然人 、

家庭 、法人等个体）相并列时 ，“社会”则有非国家（政府） 、非个人和公众的含义 ，如社会团体 ；当把

“社会”与政治 、经济等并列使用时 ，“社会”则有非政治 、非经济的含义 ；当把私人（个人）利益与公共
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① 本文成稿之际 ，恰逢胡锦涛在中央党校省部级干部进修班的讲话发表 ，“继续解放思想 ，坚持改革开放 ，推动科学发

展 ，促进社会和谐”的讲话表明了中国领导人对中国发展方向的基本态度 。



利益并列时 ，“社会”则有非私人（个人）和非公共的含义 。

需要强调的是 ，社会法所关注的社会利益就其本性而言 ，并不是一种公共利益 ，而是一种个人

利益 ，例如 ，在雇佣关系中雇主与雇工的利益 ，富人与穷人的利益等等 。在这种社会关系中 ，一方往

往处于弱势地位 ，难以主张其利益 。而处于强势地位的主体则会充分利用这种有利的法律地位 ，维

护自身的个体利益 。 “利益就其本性来说是盲目的 、无止境的 、片面的 ，一句话 ，它具有不法的本

能 。”
［２４］１８３个人利益的过分张扬 ，往往会造成社会的不稳定 ，乃至整个社会经济秩序的破坏 。法律

的利益平衡功能表现在对于各种利益的重要性作出估量 ，并为协调利益冲突提供标准和方法 ，从而

使利益得以重整 。社会利益正是通过劳动法等一些制度 ，将微观利益提升为中观利益而形成的特

殊利益 ，从而形成社会本位 。

劳动法所确立的社会领域 ，可以说是私域与公域之间的一个弹性空间 。正是这种市场与国家

之间的互动关系 ，导致第三法域的形成 。劳动法中劳动基准法是国家的有形之手 ，越过公域界限 ，

实现底线控制 ，保护劳动者最基本的生存利益 ，具有公法性 ；劳动合同使个人的利益提升出私域界

限 ，保障劳动者“用脚投票”权 ，具有私法性 ；一种更为先进的认识是以团体社会为目标来理解集体

合同中“用手投票”权 ，从长远看 ，它更能体现社会法所具有的社会性和团体性的特点 。这一领域不

能完全为国家的行政管理所替代 。社会法以社会利益为终极关怀 ，追求公正 、效率 ，以达到社会利

益的最大化 。个人本位关注抽象的人格平等而忽视具体的人格不平等 。与之相反 ，社会本位同时

看到了人格的抽象平等和具体不平等 ，关注社会利益 ，并在协调好个人利益与社会利益的基础上 ，

保障弱势群体利益 ，并进而实现对个体利益的推动 。

目前我国社会团体并不发达 ，于是有人主张以公权力来填补这一空间 ，这是不恰当的 。国家作

为唯一的行政垄断力量 ，无论是劳动者 、企业 、社会团体都没有能力与之抗衡 。当国家权力被理解

为可以通过“单位”这一中介环节 ，随时无限制地侵入和控制社会每一个领域时 ，国家必然直接面对

民众 ，社会空间几乎不存在了 ，整个社会被国家化了 ，我们也就重回到了旧体制 。 “一切有权力的人

都容易滥用权力 ，这是万古不易的一条经验 。有权力的人们使用权力一直到遇有界限的地方才休

止 。”
［２５］１５４将中国改革进退全系于政府不受约束的行为之上 ，会形成政治与经济之间的深刻矛盾 。

公共选择学派认为个人不仅在经济市场上是自利的“经济人” ，而且在政治市场上也是关注自身权

力和利益最大化的“经济人”
［２６］５０ ５１

，他们倾向于利用手中的职权进行寻租（rent‐seeking） 。从这个
角度说 ，政府并不比其他机构更圣洁 、更正确 ，政府的缺陷至少和市场的缺陷一样严重 。里根在竞

选的时候曾经讲过一句名言 ：“政府不是解决问题的方案 ，政府就是问题本身 。”
［２７］当然 ，谁都不能

否认 ，对于一个国家和社会 ，政府是必须要有的 ，但正如一些经济学家所说 ，“如果一个国家劳动市

场变得非常的僵化 ，人们把保护劳工的希望都寄托于政府 ，而不是相信市场力量的时候 ，这个国家

的经济要健康发展几乎是不可能的” ① 。

一个健康的社会应当是国家以公权力介入的方式 ，守住劳动者的生存利益 。同时 ，劳动者还可

以通过组织工会等形式依靠集体的力量争取自身的权益 。通过工会的集体行动 ，劳动者保持着“用
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① “另外值得担忧的是 ，好多违反市场原则的政策不断出现 ，加上舆论的推动 ，使我们的经济在往前的时候有很大的脆弱性 ，

如果处理不当的话 ，说停下来也就停下来了 。 举一个很简单的例子 ，关于劳动合同法的修订 ，按照现在的版本的话 ，会对

中国的经济发展带来非常严重的不利后果 。 有个搞人力资源的资深人士讲 ，如果新的劳动法实施的话 ，就没有什么人力

资源管理了 。 因为企业的解雇自由基本上就没有了 。 如果一个国家劳动市场变得非常的僵化 ，人们把保护劳工的希望都

寄托于政府 ，而不是相信市场力量的时候 ，这个国家的经济要健康发展几乎是不可能的 。 但劳动部门不管你的企业搞得

好不好 。 按照这个规定 ，工会的权力大了 ，劳动部门的权力大了 ，动不动就仲裁 ，动不动查你的账 ，打的幌子是保护工人利

益 ，保护弱势群体 ，实际上是在寻租 。 这有点像欧洲的一些福利国家 ，深究起来他们的劳动制度有很大的问题 。 如果我们

把这些东西引进我们的国家 ，后果可能非常严重 。 因为我们没有他们那样的本钱来运行那样的制度 。”参见岑科枟专访张

维迎 ：什么改变中国枠 ，枟权衡枠２００６ 年第 １０期 。



手投票”的权利 ，必要时甚至可以通过罢工等形式反映自己的要求 。从劳动关系的调整机制上看 ，

“劳动关系斗争”与以企业社会责任为核心的“人力资源管理”之间存在着一定的竞争 ，在人力资源

管理较为发达的国家和地区 ，工会组建率往往较低 。企业社会责任甚至已经对传统的劳资阶级斗

争模式提出了挑战 。这种挑战可从工会组建率在世界范围的显著下降中窥见一斑 。企业社会责任

的发展正使劳资从对立走向和谐 。就我国来说 ，人力资源管理制度的不发达与缺乏劳动者“用手投

票”这种纠偏机制有着密切的关系 。劳动者应该进一步完善自身利益维权的动力机制 ，通过工会力

量的增强 ，来与人力资源管理形成良性竞争 。对于这个社会空间的存在 ，不应该由国家力量来进行替

代 ，任何对于这个社会空间的国家替代都只能窒息这个空间 。可见 ，劳动立法不应该堵塞企业人力资

源管理的空间 ，而应该通过完善企业社会责任和“用手投票”的制度来规范这个空间的发展 。

可见 ，劳动法律与人力资源管理的讨论 ，其实最终落脚为国家是否应当为企业管理保留必要的

空间 。 枟劳动合同法枠数易其稿 ，四次审议 ，每次都有进步 。但受上述讨论的影响 ，枟劳动合同法枠仍

使人力资源管理的空间受到了相当程度的压缩 ，使劳动关系出现了凝固化 、书面化 、标准化和行政

化的特点 ，用人单位的人力资源管理面临严峻考验 。笔者以为 ，企业的“冬天”未必就是劳动者的

“春天” ，劳动法律与人力资源管理和谐共存才是劳动关系和谐的基础 。
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